





丸 谷 浩 介
【事実の概要】
1．当事者
⑴ 補助参加人Ａは，生命保険会社等から受託した生命保険等に関する確認
業務を目的とし，大阪市に本社を置き国内全域を営業地域としている株式会
社である。
⑵ Ａは，新聞に募集広告を掲載するなどしてエリアスタッフを募集し，控
訴人Ｘ1ないしＸ3（原告）は，これに応じて「専門職スタッフ委任契約」
を締結した。Ｘらの職務は生命保険等の契約成立に係る確認業務（決定前確
認），保険金・給付金の支払いに係る確認業務（保給確認）であった。Ｘら
専門職スタッフのほか，Ａとの間で雇用契約を締結した業務職員も保給確認
業務に従事していた。
2．Ｘらの待遇等
⑴ 専門職スタッフの契約期間は契約日から1年間であるが，これが満了し
ても活動実態が良好と認められる場合はＡＸ間の合意により1年ごとに更新
され，業務遂行実績が所定の水準を下回る場合や69歳を超えている場合には
更新されないことになっていた。もっとも，Ａにおいては活動実態が不良で
契約が更新されなかった事例はなかった。
⑵ Ｘらには，確認業務の種類及び内容に応じて支給される支給金，確認交
通費等支払われていたほか，毎年7月及び12月に臨時支給金が，業務量が少
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ない場合には委託業務保障金が支払われていた。これらによりＸらに現に支
給されていた報酬（臨時支給金を含む）は，月額平均で21万円から23万円程
度であった。これに対し，業務職員の賃金は固定給として本俸と資格手当等
が，出来高給として活動手当と業務手当等が支給されていたほか専門職ス
タッフにおける委託報酬保障金と同趣旨の保給手当が支給されていた。
⑶ ＡはＸらに使途が確認業務に限定されたパソコン等を貸与しているほか，
確認業務に使用するためのインクや用紙を支給していた。
3．社会保険の適用等
⑴ Ａは，健康保険，厚生年金保険についてはＸらを被保険者として取り扱っ
ており，平成15年6月からは労働者災害補償保険についても適用対象として
取り扱っていた。なお，雇用保険については適用されないものとして取り扱っ
ていた。
⑵ 平成17年6月，Ｘらが加入する労働組合が結成され，専門職スタッフに
雇用保険を付保することが同組合の重要な要求項目にあげられ，Ａとの間で
団体交渉がもたれた。そこでＸが福岡中央公共職業安定所に雇用保険の適用
確認の申請をした。これを契機にして大阪西公共職業安定所はＡに対して，
専門職スタッフの健康保険，厚生年金及び労災保険の適用経緯について質問
すると同時に，専門職スタッフにこれらの保険を適用することは無理ではな
いかとの指摘をした。そこでＡは社会保険事務所や労働局に相談した上，Ｘ
らについての社会保険の適用をはずすことに決定した。
⑶ Ａは，Ｘらについて専門職スタッフについて労災保険の適用がないこと
の代償措置として補償金を支給する制度を設け，健康保険及び厚生年金保険
が適用されないことを前提とした保険料相当額の補償を行った。
⑷ Ａは，Ｘらに支払う報酬について，消費税を付して支払った上，事業所
得として所得税の源泉徴収を行った。また，Ｘらはその所得について事業所
得として確定申告を行っていた。
4．Ｘらの業務の内容
⑴ Ｘらは，自宅を拠点としてＡが定める担当地域を中心に活動することと
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され，出社する必要はなく，就業日や就業時間に関する規定は存在していな
かった。
⑵ Ｘらは，確認先が知り合いであることや担当エリア外の業務であること
などの理由で，当該業務を担当できない旨の申出をした場合には，Ａはこれ
を認めていた。また，Ａは私的な旅行により確認業務の依頼を停止するよう
に求めるＸ1からの申出に応じ，Ｘ1に対する確認業務の依頼を一時停止し
たこともあった。
⑶ Ｘらの確認業務は，確認先を訪問する日時についてＡから指示されるこ
とはなかった。ただし，急を要する案件についてはＡからの指示により他の
案件に優先して着手することとなっていた。判断に迷う事象が生じた場合や
確認先から聞き取りを拒否された場合，ＸらはＡに指示を求めることになっ
ていた。
⑷ ＡからＸらへの連絡等は，通常，電子メールにより行われ，最低1日2
回着信の有無を確認するよう求めていた。そして，電子メールが2日間未開
封となっている場合には，Ａから電話等により開封を促す連絡が行われてい
た。
5．業務職員と専門職スタッフの異同等
Ａは，設立以来，確認業務に従事するものはすべて委任契約による嘱託に
よっていた。しかし，被控訴人Ｙ（被告・大阪西公共職業安定所長）が昭和
50年，報酬及び労働の実態等からして，労基法9条にいう労働者でないとし
て取り扱うことは妥当でないと指導した。これを受けてＡは確認担当者を専
業職員化することとし，業務職員を雇用するようになった。しかしながら，
業務職員の確認業務の就労形態はそもそも労働時間を管理することになじみ
にくく，むしろ委任契約の方がふさわしいといえる就労形態であった。その
ため，Ａは平成13年以降は業務職員の新規採用を行わず，Ｘらエリアスタッ
フ（専門職スタッフ）を委嘱することで対応してきた。
なお，業務職員はおおむね60歳ないし65歳まで勤務して退職するのに対し，
専門職スタッフは短期間で委任契約を終了するものが多い。
雇用保険の被保険者―国・大阪西公共職業安定所長事件
（福岡高判平25・2・28判タ1395号123頁，賃社1608号32頁，LEX/DB25501495）
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6．訴訟
⑴ Ｘらは，平成17年9月16日，雇用保険法8条に基づき，訴外福岡中央公
共職業安定所長に対して，Ａを事業主とする雇用保険の被保険者となったこ
との確認請求を行ったところ，同月30日，同請求はＡの本社の所在地を管轄
するＹに移送された。Ｙは，Ｘらの請求に係る事実がないと認められるとし
て，平成18年5月19日付けでＸらの上記確認請求をいずれも却下する旨の決
定（以下，「本件処分」という。）を行った。
⑵ Ｘらは本件処分を不服として大阪労働局雇用保険審査官に対して審査請
求を，労働保険審査会に対して再審査請求をしたがいずれも棄却する旨の裁
決を受けた。これを不服として被控訴人（被告）Ｙに対して本件処分の取消
しを求めた。
7．原審
原審（福岡地判平24・3・28賃社1608号52頁）は，「一般に，雇用保険法
の被保険者は，『適用事業に雇用される労働者であって，第6条各号に掲げ
る者以外のもの』（同法4条1項）をいい，同法における労働者というため
には，事業主との間に雇用関係が存することが必要であるところ，この雇用
関係とは，民法623条による雇用契約が締結されている場合にとどまらず，
①労働者が事業主の支配を受けて，その規律の下に労働を提供し（指揮監督
下の労働），②その労働の対償として事業主から賃金，給料その他これらに
準じるものの支払を受けている（労務対償性）関係をいうものと解すべきで
ある」と判断した。
その上で，「上記①の指揮監督下の労働であるか否かの判断は，仕事の依
頼や業務に従事すべき旨の指示等に対する諾否の自由の有無，業務遂行上の
指揮命令の有無，場所的・時間的拘束性の有無，代替性の有無を，また，上
記②の労務対償性については，報酬の性格を検討し，さらに，当該労務提供
者の事業者性の有無，専属性の程度，その他の事情をも総合考慮して，Ｘら
が雇用保険法における労働者に当たるか否かを判断するのが相当である。」
とした。
これを受けてＸらには「業務の依頼に対する諾否の自由があり，業務遂行
佐賀大学経済論集 第47巻第2号
―4―
上Ａの指揮命令を受けていたとはいえず，労務提供について，Ａから場所的・
時間的拘束を受けていたということもできず，その報酬は，労務提供の対価
とはみられ」ず「業務に代替性がないこと，Ｘらがその存在なくしてはＡの
存立が不可能となるような，Ａの経営の基盤となる主たる業務を担っている
こと，及び，ＸらとＡの正社員である業務職員との間でその担当する確認業
務の内容やその遂行方法に基本的に違いはないことなどの事情を考慮」して
も，ＸとＡとの関係が雇用関係であったと認めることはできないとし，被保
険者性を否定した。これを不服としてＸが控訴したのが本件である。
【判旨】控訴認容，原判決取消
1．
⑴ 雇用保険法「法4条1項は，同法の被保険者について，『適用事業に雇
用される労働者であって，第6条各号に掲げる者以外のもの』をいうと定め，
同法4条4項は，同法にいう賃金について，『賃金，給料，手当，賞与その
他名称のいかんを問わず，労働の対償として事業主が労働者に支払うもの』
をいうと定める。」
⑵ 「雇用保険法は，事業主（事業者），労働者，労働者であるが同法の保護
を受けない者を想定しているところ，事業主とは，事業の主体となって，自
らの資本と，自ら又は他人の労働力を用いて，その計算で事業を営む者であ
り，事業主は，自然人であっても，その事業を廃止したからといって，雇用
保険法上の保護を受けることができない。そして，同法6条の適用除外規定
によれば，労働者のうち，雇用時65歳以上の者が対象から除外されるほか，
短時間労働者，短期間雇用者は保護を受けないとされており，これは，事業
主から受ける対価によって生計の維持をしているといえないか，家計補助的
なものにすぎないことから，適用を制限されているものと考えられる。」
⑶ 「したがって，雇用保険法は，事業主に対して自らの労務（労働力）を
提供してその対価を得ることによって生計を維持する者が，労務提供の場，
すなわち，職を失った場合を中心に，生活保護法と異なり，職を失った者の
資力の多寡を問わず，新たな職に就くまでの生計の維持，新たな職に就くた
雇用保険の被保険者―国・大阪西公共職業安定所長事件
（福岡高判平25・2・28判タ1395号123頁，賃社1608号32頁，LEX/DB25501495）
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めの支援等をする仕組みを設けているのであり，上記のような事業主に対し
てその支配下で労務を提供して（労務提供の従属性），その対価を得ること
によって生計を維持する者（労務対償性）が，雇用保険法にいう労働者に該
当するということができる。したがって，同法における労働者というために
は，事業主に対し，労務を提供し，賃金，給料，手当，賞与その他名称のい
かんを問わず，その対償の支払を受ける関係があることを必要とするという
ことができるが，そのような関係が存するというためには，事業主と労働者
の間に，民法623条による雇用契約が締結されている場合にとどまらず，仕
事の依頼や業務に従事すべき旨の指示等に対する諾否の自由の有無，業務遂
行上の指揮命令の有無，場所的・時間的拘束性の有無，代替性の有無，報酬
の性格，当該労務提供者の事業者性の有無，専属性の程度，その他の事情を
も総合考慮して，上記雇用保険法の趣旨に照らして，上記の同法上の保護を
与えるに相当な関係が存すれば足りると解するのが相当である。」
2．労務の従属性，労務対償性について
⑴ ＸとＡとの契約締結等
Ｘらには健康保険，厚生年金保険及び労災保険が適用されていたが，雇用
保険が適用されていないのが業務職員との相違点であった。また，Ｘらの専
門職スタッフ委任契約の契約期間が一年間であるが，Ｘらは契約を更新して
きており，今後も更新を期待できる地位にある。
⑵ 仕事の依頼や業務に従事すべき旨の指示等に対する諾否の自由等について
Ｘらは，Ａとの契約が委任契約であったり，確認先が知り合いであること
や担当エリア外の業務であることなどを理由にＡから依頼を断るなどの事実
があったからといって，「Ｘらには，業務職員とは異なる諾否の自由があっ
たとまではいうことができない」。
⑶ 業務遂行上の指揮命令の有無について
「Ｘらの業務に裁量性が乏しかったとはいえ，ＸらとＡとの間に，一定の質
を有する事務処理が遂行されることを目的とする指揮命令関係が存するとい
うこともでき，これらの点については業務職員と特段異なるものとは認めら
れない」。
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⑷ 労務提供の場所的・時間的拘束性について
「Ｘらが確認作業に関し一定の報告等をすることがあったことを考慮して
も，Ａが，Ｘらの労働日，労働時間及び業務遂行状況等を把握し，これを管
理していたということはできないし，この点で業務職員とは異なることが明
らかである」。
「Ｘらの委託業務の遂行状況に照らせば，Ｘらは，Ａから事業の核心をな
す確認業務を毎月一定量委託され，労働日，労働時間及び業務遂行状況につ
いては，その裁量に任されているものの，一定の水準にある確認業務をする
ように指導，指揮を受け，Ａの事業組織に組み込まれ，その事務を処理して
いるということができる。」
⑸ 報酬の性格について
「Ｘらの報酬は，いわゆる出来高払い制であるということができ，固定給
も含まれる業務職員とは異なるものである」が，「出来高払いであることが
Ｘらの報酬の性格が雇用保険法にいう賃金であることを否定することにはな
ら」ず，Ｘらが受けていた報酬も家計補助的なものを超えている。
⑹ 事業者性の有無について
「業務に必要な物品を自らが所有せず，仕事を依頼する者が提供するとい
うのは，事業者性が乏しいということができるし，これらの点について，業
務職員と異なるものとは認められない。また，Ｘらは，その業務を第三者に
依頼することが許されなかったことが認められる。これも，個人情報保護に
基づくものとはいえ，事業者性を弱める要素であるということができ，この
点においても，業務職員と異なるものとは認められない。」
「Ａから支払われる報酬には消費税が含まれ，Ｘらは所得につき確定申告
をしていた」が，「上記の事情は，雇用保険法上の労働者であるか否かを検
討するにあたって，ＸらとＡの契約形態が委任であること以上の意味を有す
るものではない。」
⑺ 専属性の程度について
「ＸらがＡにおける確認業務以外の業務に従事することをＡが禁じている
ことを認めるに足りる証拠はない。これに対し，業務職員については兼業が
禁止されていた。
雇用保険の被保険者―国・大阪西公共職業安定所長事件
（福岡高判平25・2・28判タ1395号123頁，賃社1608号32頁，LEX/DB25501495）
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したがって，Ｘらには兼業の自由がなかったとはいえず，この点は業務職
員と事情を異にする」が，Ｘらは月平均10件程度の確認業務を遂行すべき状
況にあって，委託報酬保障制度において一定量の事務処理を要することによ
り，その限度で職務に拘束されているというべきである。
⑻ その他の事情について
Ａは，確認業務に従事する者について，契約形態や名称を変更してきてい
るが，そのことによって，確認業務の内容自体に変更が生じているとはいえ
ず，専門職スタッフの契約を更新しないことは例外的であること，ＸらはＡ
からの報酬を生計の維持に充てていること，研修資料では「給与」「入社」「上
司」などの記載があること，Ｘらが（雇用保険を除く）社会保険制度の保障
があるものと信頼して契約関係に入ったことも考慮すべき事情である。
3．
⑴ 「以上のとおり，Ｘらと業務職員を比較すると，場所的・時間的拘束の
有無を除き，雇用保険法上の労働者であるか否かを決する上で，上記各事情
について意味のある相違点は認められず，Ｘらが業務職員と比較して雇用保
険法上の労働者として保護すべき必要性が乏しいものと認めることはできな
い」。
⑵ 「Ｘらは，Ａの組織に組み込まれた状態にあってＡに労務を提供し，Ａ
との間に雇用関係と同視できる従属関係があり，Ａから受ける対償としての
報酬により生計を維持している者であり，Ａとの上記関係が失われた場合及
びその継続が困難となる事由が生じた場合等に，雇用保険法上の保護を受け
ることが相当であることについては，業務職員と何ら異なるところはないも
のと認められる。
したがって，Ｘらについては，Ａとの間に雇用関係と同視できる従属関係
にあり，契約に従った労務をＡに提供したことの対価によって生計を維持す
るものであるから，雇用保険法上の労働者と認められる。」
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【検討】判旨賛成だが理由付けに疑問。
1．本判決の意義
⑴ 本判決の位置付け
本判決は，雇用保険法上の被保険者判断につき，雇用契約（民法623条）
関係にない者の被保険者性を肯定した初めての高裁判決である。
雇用保険法の被保険者（「雇用される労働者」・雇用保険法4条1項）であ
るか否かは，必ずしも立法趣旨を異にする労契法や労基法の労働者概念と一
致する必要がなく1，雇用保険の保護を及ぼすべきか否かの観点から判断さ
れるものと理解されている。労務提供契約が非雇用化し，労働者と事業者と
の判断が曖昧になりつつある昨今にあっては，労働契約関係がいわば自明の
ものとされてきた雇用保険の被保険者資格について，議論を喚起する重要な
裁判例である。
⑵ 行政上の取扱い
行政上の取扱いも「雇用保険における雇用関係とは，民法623条の規定に
よる雇傭関係のみでなく，労働者が事業主の支配を受けてその規律の下に労
働を提供し，その提供した労働の対償として賃金，給料その他これらに準ず
るものの支払いを受けている関係をいうものと解され，また，労働者の意義
についても，事業主に雇用され，事業主から支給される賃金で生活している
者，及び事業主に雇用されることによって生活しようとする者であって現在
その意に反して就業することができないものをいうと解される（ママ）。す
なわち，雇用関係の存在については，労働者と事業主との間に事実上前述の
ような関係があればこれで足りるものであり，就業規則，労働協約等の不存
在をもって直ちに雇用関係の存在を否定できるものではなく，服務の態様，
賃金支払の実態等から総合的，実体的に判断すべきものである2」とされて
おり，服務や賃金支払等の実態から総合判断することとされ，就業規則等の
1 西谷敏『労働法［第2版］』（日本評論社，2013年）46頁，山田耕造「労働者概念と被保
険者の範囲」清正・良永編『論点社会保障法［第3版］』（中央経済社，2003年）162頁。
2 ㈶労務行政研究所編『［新版］雇用保険法（コンメンタール）』（労務行政，2004年）309
頁。
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不存在は直接の判断材料にはならないものとされている。
ところが，かかる実態判断は，迅速且つ画一的な行政庁の判断との要請で
は困難を伴う。そのため，生命保険・損害保険の外務員等については「雇用
関係が明確」であることが必要であるとされており，この雇用関係明確性に
は，固定給が支払われ就業規則があり，出勤義務があるだけでは足りず，職
務の内容及び服務が事業主から支配を受け，その規律の下に労働を提供する
ことが判断基準として示されている3。これにより，本件のような固定給が
支払われず就業規則の適用がないような生命保険・損害保険の外務員等の雇
用保険被保険者性は，原則的に否定される運用であったといえる。この意味
において，本判決は，生命保険・損害保険の外務員等の被保険者資格をめぐ
る判断基準の策定に大きな影響を与えうる。
⑶ 裁判例
このような雇用保険法における労働者性をめぐる判断については，公刊さ
れている裁判例が二つある。いずれも本判決同様，契約形態に拘泥せずに被
保険者性を実態判断で個別判断する手法を採用している。ところが，実体判
断において民法623条によらない役務提供契約関係における被保険者資格を
肯定する判断は見当たらない。約8年間，会社の指示する日に子会社へ月12
日程度出勤し，労務の対価は1日1万円の日給月給制で支払われていた経営
コンサルタントの被保険者資格を否定したものとして所沢職安署長事件・東
京高判昭59・2・29労民35巻1号15頁4がある。また，業務委託・受託契約
による建設業のアンカー職人について，仕事の依頼や業務指示に対し諾否の
自由があり，業務遂行上会社の指揮監督を受けていたとも評価できず，労務
提供について時間的場所的拘束を受けていたともいえず，報酬は純粋労務に
対する対価とはいえないとして工事現場の一人親方の被保険者資格を否定し
た池袋職安所長（アンカー工業）事件・東京地判平16・7・15労判880号100
頁がある。この意味においても本判決は独自の判断を示したということがで
3 前掲（注2）労務行政研究所・301頁
4 同判決の第一審は「雇用」関係にあると判断したことから被保険者性を肯定し，控訴審
はこれを否定した。いずれにしても「雇用される」の判断を「雇用関係」の有無に読み替
えている。
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きる。
2．雇用保険法の労働者概念
⑴ 学説の動向
学説は，契約類型のみによって雇用保険法の労働者性が決せられるとはし
ないという点では一致している。しかし，労働法上の労働者性との異同につ
いて自覚的に論じるものは少ないようである。すなわち，雇用保険法4条1
項の「雇用される労働者」が労契法2条1項の「使用され労働し，賃金を支
払われる」労働者概念と一致するとして，労契法の労働者と労基法9条の労
働者5，そして労災保険法の労働者が一致するとの見解が主張され6，その結
果，労基法と労災保険法7，雇用保険法の労働者が同一概念であると理解さ
れているようである。
5 この点を明示するものとして，清正寛「被用者保険法における被保険者概念の一考察―
法人の代表者および短時間労働者をめぐって―」法学志林102巻2号（2005年）23－24頁，
西村健一郎『社会保障法入門［第2版］』（有斐閣，2014年）190頁がある。倉田聡「短期・
断続的雇用者の労働保険・社会保険」日本労働法学会編『講座21世紀の労働法第2巻 労
働市場の機構とルール』（有斐閣，2000年）265頁は，労基法9条の労働者概念を原則とし
つつ，労働時間の多寡に着目した調整が加えられていると指摘する。
6 甲斐祥雄「個別的労働関係における労働者」労働判例百選［第6版］4頁，菅野和夫『労
働法［第10版］』（弘文堂，2013年）60頁。なお，柳屋孝安『現代労働法と労働者概念』（信
山社，2005年）336頁以下では，社会保険・労働保険の被保険者が「従属労働関係」にあ
る労働者に限定されることを原則としつつも，これに加えて社会保険・労働保険の趣旨目
的から①各保険相互の関係，②被保険者の把握，保険料の徴収等における保険技術上の難
易，③保険財政上の制約（負担と給付のバランス），④使用者側の負担の相当性等の事情
を考慮して決すべきだと主張する。評者としてはこの見解には首肯できない。およそ②③
④は被保険者性を肯定する理由とはなり得ず，①については結局要保護性に収斂される上，
「社会保険・労働保険における従属労働概念」とは何かを検討すれば足りると考えるから
である。
7 横浜労基署長（旭紙業）事件・最一小判平8・11・28労判714号14頁が労基法上の労働
者概念と労災保険法上の労働者概念が同一あるとしている。また，雇用保険料と労災保険
料の徴収を所管する労働保険料徴収法の実務解説によると，雇用保険法の労働者概念につ
いては明文規定がないものの，「本来労災保険法3条，雇用保険法第4条1項あるいは労
働基準法第9条にいう『労働者』と概念上異なるものではない」とされている。労務行政
研究所編『改訂新版・労働保険徴収法』（労務行政，2009年）210頁。
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ただ，それぞれの保護法益が異なることから，労働者概念が必ずしも一致
する必要はなく，労組法上の労働者概念と労契法上の労働者概念が明らかに
異なることに着目し，雇用保険法上独自の労働者概念が存在することを主張
するものもある8。
⑵ 雇用保険の性格から見た労働者概念
ところで，Ｘら主張の雇用保険の労働者概念が労組法上の労働者概念と類
似するという点についてには考慮が必要である。
比較法的に見ると，失業保険制度の成立形態には次のような分類が可能で
あるように思われる。一つは，包括的な国民保険の一部分として失業保険を
実施し，労働者概念をさしあたって問題としないイギリス型である（ただ，
保険料拠出者の類型判断には労働者性の判断が必要となる）。イギリスの失
業保険は20世紀初頭世界で最初に法定化されたものであるが，その源流は友
愛組合にあり，これを国家が承認して国民保険化していったのであった。つ
まり，失業保険の被保険者は原則として国民すべてを包括し，要保障事故が
発生した者に対して給付を行うというスタイルを採用するということになる。
第二が，労働者を包括的に被保険者とするが，僅少労働者を失業保険の対
象から除外するドイツ型である。労働者保険を基盤として成立してきたドイ
ツ型にあっては，失業保険の被保険者も労働契約を中核に形成されてくるこ
とになるから，原則的に労働契約の当事者が失業保険の被保険者となる。
第三が，労働時間などには無関係にすべての労働者を対象にするフランス
型である。フランスは労働組合における相互扶助の仕組みとして成立したの
であるから9，労働組合のメンバーシップ（を獲得できる地位）が失業保険
の被保険者資格を決するということになる。つまり，労組法の労働者性と失
業保険法上の労働者性が基本的には一致するということになるのである。
このようにみてくると，失業保険制度の被保険者概念は必ずしも労働契約
を中核に据えた労契法上の労働者概念に一致させる必然性はなく，むしろ，
8 柳沢旭「雇用保険法における被保険者」社会保障判例百選［第3版］153頁，山田前掲
注1）162頁。
9 矢野昌浩「フランスにおける労働市場政策と法―失業保険制度を中心にして」琉大法学
80号（2008年）35頁。
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失業保険制度の基本的性格から帰納されるようにも思える。そうだとすれば，
日本の雇用保険法が上記の三類型のいずれに属するかということから決せら
れるということになる。
わが国の雇用保険法の前身たる失業保険法の源流が港湾労働組合の相互扶
助組織に求められ，それが企業のメンバーシップを喪失した者に対する国家
的な扶助システムに転化したことを踏まえると，ドイツ型に近いように思え
る。実際，生計維持的な働き方を対象にして被保険者資格を画し，家計補助
的な働き方は失業時の要保障性が低いとして被保険者資格から排除してきた
わが国の法制に鑑みると10，雇用保険の被保険者性は労働契約を中核に据え
て，その外延をいかに確定すべきかというアプローチで決することが適合的
であるように思える。
⑶ 雇用保険の被保険者資格
雇用保険法の被保険者資格は，法4条1項にいう「雇用される労働者」に
なるのであるが，この労働者概念をいかに把握すべきかということについて
議論があった。評者は，雇用保険が失業時の生活保障と再就職支援，雇用の
継続を目的としており，労使の意思によって適用関係が決せられるべきもの
ではない強行法規の性格を有することに鑑み，雇用関係における人的従属関
係のみならず，経済的従属関係にも着目して被保険者資格を画すべきである
と考える11。就業構造の多様化と非正規化により，職を失うリスクが高い非
正規労働者の雇用保険適用を再確認すると同時に，雇用保険法の潜脱を防止
することに目的があった。これに対し，本件のような労務供給の非雇用化に
対応する必要も生じてきた。
しかしながらこの人的従属関係と経済的従属関係によって被保険者の範囲
を確定させるとしても，両者の関係性が明らかでなく，具体的な判断に際し
ての考慮要素事由とその基準をいかに定立すべきかということを明らかにし
たわけではない。本判決は⒜労務提供の従属性が事業主との関係性（つまり，
10 金井郁「雇用保険制度における包括性―非正規労働者のセーフティネット」駒村康平編
『最低所得保障』（岩波書店，2010年）125頁。
11 丸谷浩介「失業時生活保障としての雇用保険」労働法学会誌111号（2008年）34頁。竹
中康之「社会保険における被用者概念」修道法学38巻（1997）8号
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人的従属性）を，⒝労務対償性が労務による生計維持（つまり，経済的従属
性）を主たる内容としているから，評者としても賛同するものである。
そもそも，雇用保険の被保険者資格を拡大すべきか否か，あるいはどの程
度拡大すべきかという議論がある。しかしこれを制限的に解するべき理由は
ない。被保険者が雇用保険によって利益を受けるのは失業等給付を受給する
場合なのであり，それには失業の認定といった行政行為が別途講じられる。
したがって，雇用保険の被保険者資格を拡大してもモラルハザードを誘発す
ることにはならず，むしろ，当事者意思によって操作可能な適用関係をつく
りだす余地を残すことが，法の潜脱を招くことになり，適当ではない。それ
故に，契約形態によらず，本判決の提示するような考慮要素で実態判断を加
えることが適切であろう。
3．本判決の判断方法
⑴ 原審の判断方法
本判決は被保険者性を否定した原判決を採用していない。原審は次のよう
な判断方法を採用した。
まず，民法623条における雇用契約を締結してい者は，雇用保険法4条1
項の労働者にあたることを前提とする。そして，民法623条の関係にない者
の労働者性を判断する。その民法623条の外延としての労働者性を，⒜指揮
監督下の労働と，⒝労務対償性に区分し，⒜については①諾否の自由，②指
揮命令の有無，③場所的時間的拘束性，④代替性で判断することとし，（ｂ）
については①報酬の性格，②事業者性，③専属性とした。
これを原審の認定した事実によると，⒜①諾否の自由があり，②指揮命令
関係にないものとし，③場所的・時間的拘束性を否定し，④代替性について
は判断せずに，⒝①報酬の労務対価性を否定し，②Ｘの独立事業者としての
地位を認定し，③兼業の自由があったことを認める。そして，補完的な考慮
事由として当事者が雇用契約を締結していたと認識していたことを否定し，
そこから労働者性を否定した。
⑵ 本判決の判断方法
これに対し，本判決ではまず判旨1．⑴のように，雇用保険法の趣旨目的
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を最初に指摘する。この説示は原審にはみられなかったものであり，判断要
素を導出するために法目的が使用されたことが注目に値する12。その上で，
民法623条の関係にない者に関する労働者性の判断要素を⒜労務提供の従属
性と⒝労務対償性に分けた上で，①諾否の自由，②指揮命令，③場所的時間
的拘束，④代替性，⑤報酬の性格，⑥事業者性，⑦専属性の程度，⑧その他
を総合考慮の要素としてあげている。⒜は組織的組み込み，⒝は報酬により
生計を維持しているかどうか，という点から区分しているのであるが，これ
らの区分は必ずしも考慮事項の判断には影響を与えていない。
むしろ，判旨1．⑴に従えば，雇用保険法が想定している者が事業者でな
ければ，雇用保険の適用対象となる労働者と適用対象とならない労働者にな
るはずなので，まずは事業者性を判断すべきということになる。この点，判
旨1．⑵において適用除外の趣旨（労務の対価が生計維持か家計補助的か）
ということから考慮要素を設定しようとしていることからすると，このよう
な8つの考慮要素を導く理由が不明確である。むしろ，生計維持か家計補助
的かということを重視するのであれば，まず事業者性を判断し，これが否定
された場合に報酬の性格を考慮することになりそうである。この点において，
判旨1．はきわめてわかりにくい構造を有している。
そもそも，雇用保険法の条文構造からすれば，本判決のように適用除外の
趣旨から労働者性判断の考慮要素を導くのは誤りである。まず，事業者性の
有無を判断し，Ｘらが事業者にあたらないことを確認する。しかる後にＸら
が「雇用される労働者」にあたるか否かを判断した後，適用除外規定該当性
を判断すべきであった13。この点において本判決に疑問が残る。
その点をおいて判断方法を見てみると，原審と本判決の考慮要素がさほど
変わるものではない。それでも異なる結論が導かれることになった。原審と
大きく異なるのは，比較対象としての同種の労働者（業務職員）の実態を丁
寧に認定し，それをＸらと比較していることである。原審では「ＸらとＡら
12 林健太郎「判批」賃社1608号29頁は，生計の維持と雇用保険法の趣旨への考慮が明示され
ている点が特徴的であると指摘する。
13 矢野昌浩「適用対象」脇田滋，矢野昌浩，木下秀雄編著『常態化する失業と労働・社会
保障危機下における法規制の課題』（日本評論社，2014年）239頁。
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の正社員である業務職員との間でその担当する確認業務の内容やその遂行方
法に基本的に違いはないことなどの事情を考慮しても，ＸらとＡとの関係が
雇用関係であったと認めることはできない」として，業務職員の存在をもっ
ても考慮事情（背景事情）の一つに過ぎない扱いをしている。本判決は原審
と考慮要素事由が大きく異なるものではない以上，実態判断を加える際に業
務内容等に基本的な相違がない業務職員が存在していたということが判断に
大きな影響を与えたものである。
4．考慮要素
⑴ 事由
本判決が設定した考慮要素事由が，雇用保険法の趣旨からして妥当である
か。判旨1．⑶からすると，何故にこの8つの事由を考慮すべきことになる
のか，その理論的な必然性が明らかになっているとは言いがたい。しかしな
がら，これら定立された考慮要素を特段排除すべき理由はなく，各事由も総
合考慮の一要素に過ぎずに，その比重には軽重があることから，特段の不都
合もないともいえる。
ところで，本判決の定立した考慮要素事由は，一見，労働組合法上の労働
者性判断の考慮要素事由に類似しているようにも見える。国・中労委（ビク
ターサービスエンジニアリング）事件・最三小判平24・2・21労判1043号5
頁では，①業務組織への組入れ，②契約内容の一方的決定，③報酬の労務対
価性，④諾否の事由，⑤指揮監督及び時間的・場所的拘束を考慮要素として，
総合判断を加えている。CBC管弦楽団労組事件・最判昭51・5・6民集30
巻4号437頁，国・中労委（新国立劇場運営財団）事件・最判平234・12民集
65巻3号943頁，国・中労委（INAXメンテナンス）事件・最判平23・4・
12労判1026号27頁は，いずれも事例判断であるが，同様の考慮要素を提示し
てきた。そして，Ｘらはフランス型の雇用保険制度をイメージし，雇用保険
法の労働者が労組法上の労働者と類似した性格を持つものだと主張したとも
いえる。
労組法の労働者性について確立した判断方法と，本判決の考慮要素事由を
比べると，本判決は事業者性，専属性の点において労組法のそれよりも踏み
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込んだ判断をしているように見える。そして，事業者とが一方的に契約内容
を決定するのかどうかという点についてはあまり踏み込んだ判断を行わない。
これらは，雇用保険が生活保障としての目的を有し，労働条件の交渉力を維
持すべきとの労組法の目的と異なることからの帰結であろう。さらには労組
法上の労働者性判断で重要な事業組織への組入れについては，本件でほとん
ど考慮されておらず，重要な考慮要素とはなっていない。その理由は，雇用
保険法が失業時の生活保障を主たる目的としていることから，組織的組入れ
自体は従たる判断要素と理解できるからである。この点において判旨は妥当
である。
以上のように，労基法と労組法，雇用保険法の労働者概念が異なることを
前提として，それぞれの保護法益によって独立した考慮要素事由を設定する
ことについては，妥当と考える。
⑵ 考慮要素事由の具体的判断
問題は，このような観点からの検討をいかに行うべきかということである。
質的に異ならない業務を遂行する業務職員の事情と比較検討することからす
れば，本判決の具体的な当てはめはおおむね妥当である。換言すると，本判
決はXらの業務を比較可能な業務職員が存在していたからこそ導かれた結
論なのであり，その点が本判決の射程の限界でもある。
ただそれでも気になる点が残る。その他の事情の検討において，雇用保険
を除く社会保険制度の適用があるという信頼を保護すべきという点について
は疑問が残る。当事者意思によって左右できない社会保険の適用関係を考慮
事由の一つとして，補足的にでも検討することは，社会保険法の強行法規性
を減殺するものである。この点の評価は労組法の判断要素にも現れてくるも
のであるが，当事者意思で左右することのできない事情を考慮要素にするこ
とは抑制的でなければならないであろう。
最後に本判決の射程について言及しておこう。本判決によると，およそ一
般的に本件のような働き方のすべてを労働者性を推認させるべきであるとす
る判断ではない。その意味において本判決の射程はかなり限定的にならざる
を得ない。ただそれでも，行政解釈が一般論として就業規則や労働協約がな
くとも実態判断で労働者性を認めるとの原則に対し，本件のような生命保険
雇用保険の被保険者―国・大阪西公共職業安定所長事件
（福岡高判平25・2・28判タ1395号123頁，賃社1608号32頁，LEX/DB25501495）
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の業務については就業規則や労働協約の存在が労働者性を推認させる要素と
する例外的取扱については，見直しが求められることになろう。
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